

























































































































































































































































































































































































































































































































































35）	Dieter	Martiny,	Empfiehlt	es	sich,	die	 rechtliche	Ordnung	 finanzieller	Solidarität	zwischen	Verwandten	 in	den	Bereichen	des	
Unterhaltsrechts,	 des	Pflichtteilsrechts,	 des	Sozialhilferechts	 und	des	Sozialversicherungsrechts	 neu	 zu	gestalten?	 In:	
Verhandlungen	des	64.	Deutschen	Juristentags	（DJT）,	Berlin	2002,	Gutachten,	A	1,	A11	ff.
36）	こ の 指 摘 は、Maximilian	Fucks,	Empfiehlt	es	sich,	die	 rechtliche	Ordnung	finanzieller	Solidarität	zwischen	Verwandten	 im	
Unterhalts−,	Pflichtteils−Sozialhife−und	Sozialversicherungsrecht	neu	zu	gestalten?,	JZ	2002,	S.785,	786は、①と③を示し、	
Hilbig−Lugani,	a.a.O（27）.,	S.274−275は、①②③を挙げる。
37）	Dieter	Schwab,Familiäre	Solidarität,	FamRZ	1997,	S.521（521）.
38）	BGH,	Urteil	vom.19.5.2004,	FamRZ	2004,	1559.
39）	BGH,	Urteil.	vom.15.9.2010,	FamRZ	2010,	1888では、母が運命的になった病気である場合に国家が扶養の負担を子に課すことは、
法律に求められた「家族の連帯」によって正当化されないという。
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となる。そもそも契約理論からは、契約や同意は、
それをする者の利益を追求することが前提となって
いるからである。
親と子との間では、子が生まれたことにより、子
は親によりもたらされた扶養給付に対する反対給付
として後に親を扶養するという契約があるという理
由から、親に対する子の扶養義務をとらえる考え方
がある。しかし、この考え方に対しては、親が子の
扶養に扶養を与える際に子の法律行為に関する意思
はなく、親が単に自身の法律上の義務を行っている
に過ぎず、自己決定・自己責任原則により親の扶
養を法的に正当化することはないとの批判があ
る 41）。また、仮に意思なく子が契約をしたのであ
れば、子はその契約を破棄することができるのかと
いう問題にも至ることになる。
そこで、親がまず扶養を行い後に子が親を扶養す
るという意味で相互性の原則を持ち出して説明され
てきたが 42）､ 血族扶養は相互的な関係を想定する
ことはできない。血族扶養は、法定の社会保険の保
険料とは異なり、完全な反対給付が期待されること
はなく、利他的に行われるからである 43）。ただし、
このように厳密な相互性をとらえずに、社会保障の
世代間契約に類似した世代間での移転契約の思想
（同時代の三世代関係の相互主義的理解）にたてば、
子がその所得活動の段階で親や老親に扶養を給付す
るのは、その子も高齢になればその子から扶養を受
けるからであるという理解になる。時間的にずれの
ある相互関係という見解である。この考え方は、相
互関係にある子への扶養義務と親への扶養義務が同
じでないということに対する問題は回避することが
できる。しかし、老親が民法1611条1項の制限を
受けることもあれば、自身が扶養を行ってもその子
に給付能力がないこともある。自身の卑属が自身を
将来扶養することができるかどうか分からず、そも
そも子を持つことになるかどうか分からないなか、
人は世代間契約に巻き込まれたいと思わない可能性
もある。このように具体的な個別の場面からみたと
き、子のいない者の親の扶養義務を説明することは
難しい 44）。三世代間での相互性の考え方は親の扶
養の正当化という点では、一つの説明のモデルには
なるとしても、明確な説明とはいえないし、親の扶
養に処分性がないことについて明確で説得的な説明
をすることができないとの批判が強い 45）。
4	検討
ドイツにおける血族扶養の根拠をめぐる議論をみ
たとき、まず基本法のレベルでは、国家は家族の保
護を制度として保障するという観点から、血族扶養
の正当化ができるのかが問題となる。確かに血族扶
養、とりわけ子が親に対して扶養義務を負う場面で
は、子がその義務を負うために自身の自由が脅かさ
れる場面では、扶養義務者である子は扶養の負担か
ら解放されるべきであるとの観点から扶養制度がと
らえていた。しかしこのような観点からではなぜ子
が老親を扶養しなければならないのか、さらには直
系血族間ではなぜ扶養義務を負わなければならない
のか、という老親扶養や直系血族間での扶養を積極
的に維持するための正当化根拠はみいだせていない
ことになる。しかし、老親扶養や直系血族間扶養を
積極的に正当化するための根拠がみいだされてなく
とも、憲法裁判所によると憲法20条の「家族」の
射程には祖父母と孫間までが入ることになるが、こ
のような家族を前提として、国家がその関係性を保
40）	Brudermüller,	a.a.O（34）.,	S.47は、行為責任から根拠づけられるとする。
41）	Hilbig-Lugani.a.a.O（33）.
42）	Martin	Hillebrecht,	Aszendentenunterhalt−Eine	Kritik	der	normativen	Grundlagen,	BWV	2012	S.362参照。
43）	Hillebrecht,	a.a.O（42）.,	S.364−365。
44）	Hilbig−Lugani,	a.a.O（27）.,	S.318−319.
45）	Hilbig−Lugani,	a.a.O（27）.,	S.320.	これに対して、契約の発想は、婚姻、別居離婚後の夫婦間での扶養という点では、夫婦の合意は
正当化根拠となる。
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護する必要がありその保護を行う政策の一環とし
て、直系血族間にある者の扶養制度を維持するとい
うことにこの制度の意義をみいだすのであれば、少
なくとも直系血族間での扶養制度は家族を維持する
ための目的や機能が与えられることになる。そして、
憲法との関係では、個人の行為自由を確保するため、
扶養の場面では扶養義務者の給付能力の判断し扶養
義務を制限し（BGB1603条1項）、さらに、憲法が
求める家族内での関係性の維持が期待できない当事
者間では、義務者に給付能力がありその行為自由が
守られる場面でも扶養義務の負担を制限する
（BGB1611条）。親への扶養とその他の直系血族間
での扶養制度は、この意味では、国家による家族政
策・社会政策の一環として維持されている制度に
過ぎないということになる。したがって、基礎保障
を整備し、家族への償還を制限したのは、社会国家
の任務を果たすために（憲法20条）、高齢者の貧困
という問題を解消するために過ぎず、反射的に扶養
義務者を扶養義務から解放したに過ぎないと捉える
ならば、血族間扶養はなお従来の機能を果たす限度
で維持され続けることになる。家族内で老親の貧困
状態が、社会制度を通さず当事者間で任意に解消さ
れるのであれば 46）、それは家族の関係性維持に寄
与することになるため、ことさら国家が介入する問
題ではないということになる。
家族の連帯という観点から血族扶養みたときに、
家族内での任意な扶養が行われる場合には相続や税
法等で特別な地位が考慮されることになるというこ
とは、国家がむしろ家族内での扶養を推奨している
ということもできる。そして、「家族」関係の維持
という目的に扶養制度が一定の役割を果たしている
という理由から直系血族間での扶養や老親扶養を制
度として維持するということにその制度の意義をみ
いだした場合、家族から扶養を受ける権利は、契約
等による債権の発生のように、その権利が発生する
ことを正当化する原因をみいだせないことになる。
そうであるならば、本来、親に対する子の扶養をは
じめとする直系血族間扶養は法的に強制される権利
義務の性質は有さないはずである。しかし、ドイツ
では家族政策・社会政策の一環として、社会法の
補充性を認め、それを貫く姿勢は維持されている。
社会扶助が税により社会全体の負担を強いる制度で
あるからである。しかし、このような強制の場面が
控えているからこそ、血族間での扶養が問題となる
場面では、扶養義務者が任意に履行をすることも否
定できない。そしてそのような任意での履行がされ
ない場面では、基本法が保障する扶養義務者の自由
を制限しない限度（1603条1項参照）で扶養義務を
限界づけることで、扶養義務を法的に強制すること
も認めている。この意味でも扶養制度は、社会の負
担の調整を担っていることになる。ドイツの現在の
法状況とそれを取り巻く議論を見る限り、扶養制度
にはこの調整機能を果たす意義がある。
■	おわりに
ドイツにおける扶養法を取り巻く法状況、判例お
よび学説の議論状況を検討すると、血族扶養制度は、
必ずしも積極的な法的根拠に支えられた制度ではな
く、しかし家族としての機能を維持するためにその
役割を与えられていた。そして、家族が機能するた
めに家族に求められる負担と、扶養義務者の権利を
侵害しないように扶養義務を限界づけ､ 社会法との
間で負担を調整するための機能も果たしており、こ
れらの役割や機能が直系血族制度、特に親に対する
子の扶養制度を現在においてもなお維持する理由と
なっていたといえる。これらの役割や機能を直系血
族制度が担えなくなる事態が生じれば、おそらく直
系血族制度の縮減、すなわち扶養当事者間の範囲を
限定したり、扶養義務の程度の縮減をしつつ、それ
を補う社会制度が整備され、究極的には扶養制度が
廃止される方向へと向かう可能性はなお残されてい
46）	前掲（33）Lipp 教授の講演でも、扶養制度による任意の出捐機能が語られていた。
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る。
翻って、日本の扶養法は、血族扶養はどのような
根拠に基づき正当化されるのか、あるいはどのよう
な意義や役割、機能を与えるのかということについ
て十分な議論がないまま今日にいたっており、法律
上は明確に生活保護に扶養が優先するという制度を
とりながらも実際にはその関係性は曖昧なまま運用
されてきた。ドイツ法の議論は、日本のこのような
状況に対して、今後進みうるいくつかの方向性を示
唆していた。
今回検討の対象とはしなかったが、ドイツでは、
家族における子の地位の強化の一環として、未成年
者や教育中の成年子が親に対して求める扶養を受け
る地位は、より確固としたものとなり、相対的に夫
婦間（同性パートナー関係も含め）の関係が流動化
していることを背景に、夫婦間扶養の場面では従前
以上に契約自由の要素が入り込んでいる。他方日本
では、以前より、扶養制度全体にわたり「協議」に
よる解決が望まれている。日本では離婚や労働の不
安定化から子育て世代とその子の貧困が増大してい
るおり、扶養制度がこれまで以上に機能することが
望まれるが、扶養当事者が複数いる場合には問題が
より複雑化する嫌いがある。そして、このように問
題が複雑化するがゆえに、協議を前提とした扶養制
度が、本来の役割をどれほど果たしているのかとい
う根本的なところに立ち返って検討をする必要があ
ると思われる。今後は、このような問題点を意識し、
夫婦間扶養や子に対する扶養にも視点を広げ、各当
事者関係に応じた扶養制度の意義について思索を深
めたい。
＊本研究は、平成26年度から平成29年度にかけ
て採択されている科学研究費補助事業・若手研究
（B）「扶養制度の展開可能性−公的扶助に対する優
先、補完・廃止」の研究成果の一部である。
白ダミー
